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９条にかんする政府解釈の問題性を明らかにするために，その目的に限って，
これをめぐる学説状況を簡単に見ておきたい。
これまでにしばしば，９条の解釈は整理のつかないほど多岐に分かれ，そし
てそれは９条という規範の欠陥，つまり，文章上の厳密さの欠如から生じてい
るものであるとする旨の言説が，とくに改憲論者の側から出されてきた。たし
かに，９条は規範構造が１・２項の間で入り組み，また従来の学説が文理解釈
に偏するという傾向があったことも手伝って，９条解釈は帰一していない。た
だ，この状況が生まれたことには，何より，政府が９条と相容れない再軍備に
転じながらそれを合憲と強弁する「解釈」を編み出したことが大きく貢献して
いることに留意しておきたい。それは，後に述べるように，立憲主義国家の政
府の採るべき解釈としてふさわしいとは到底言いがたいものなのである。
さて，９条１項については，戦争，武力による威嚇，武力の行使の３つの放
棄には，「国際紛争を解決する手段としては」という留保が付されていることを
めぐって，学説の多数は，国際法上の用例にならって「国際紛争を解決する手
段としての戦争」とは侵略戦争を意味し，したがつて１項で放棄されたのは侵
自衛隊とその「情報保全」活動の違憲性(2・完)
― 47 ―
略戦争のみであるとする（侵略戦争放棄説）。他方で，およそ戦争は国際紛争を
解決すためになされているものであると解し，そうであるとすればこの留保に
は特別の意味はないという理由で，１項で自衛戦争をも含めたすべての戦争が
放棄されているとする説（戦争全面放棄説）も有力である。もっとも，この対
立は，９条全体をとおしてみれば，結論的には重要ではない。すなわち，２項
で自衛戦争も含めてすべての戦争の禁止されているとの解釈に立つなら，結局
すべての戦争が禁止されていることになり，結論的に戦争全面放棄説と同じに
なるからである。ただ，思うに，憲法の戦争放棄規定は，本質的に国際関係場
裡に置かれているものであるから，国際法上の用例を尊重して，１項ではまず
侵略戦争を放棄し，２項を合わせて戦争を全面放棄したとするのが正当であろ
う。これが通説の採るところであり，政府もこの立場に立ってきた。なお，こ
のような解釈に対しては，９条の条文構造の不整合を認めたものではないかと
の批判が向けられている。しかし，９条は，まず従来の諸外国の例に倣って侵
略戦争の放棄を宣言し（１項），その上で戦力保持を例外なく禁止することで結
果として戦争を全面放棄するという歴史的決断をした（２項）ものであると理
解することができ，そうすることで条文構造上の疑問は解消され，１項の独自
の存在意義も確認できよう。
２項については，「前項の目的」を，戦争を放棄するに至った動機を一般的に
指すにとどまると解するのが通説であり，妥当である。もっとも，１項につい
て侵略戦争放棄説に立ちつつ，これを「侵略戦争放棄という目的」と解して，
結局自衛のための戦力保持は可能であると主張する少数説もある。しかし，こ
れは，「前項の目的を達するため」という文脈の文理的解釈になじまず，またと
くに，交戦権を否認していることとまったく相容れず，成り立ちうるものでは
ない。
２項後段にある交戦権の否認については，「交戦権」とは，国際法上交戦国に
認められている諸権利を指すか，文字どおり戦いを交える権利を指すか，はた
また両者を含むかで説が３分しているが，いずれの見地に立っても，この交戦
権否認規定により，９条全体としてわが国にとって戦争をおこなう権利が一切
否定されたことになることは明らかである。国際法上の用法は最前者で，政府
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もこれを採る。ただ，政府は，自衛戦争は許されているとするのであるから，
国際法上認められた権利がわが国には否認された状態で自衛戦争を遂行するこ
とになるが，それはそもそも可能なのか，いかなる意味をもちうるのか，不可
解である。
このように，学説はほぼ一致して，制憲以来今日に至るまで，自衛の戦争・
戦力を合憲とする見解には与しないできた。それは，この見解には，次のよう
な容易に氷解しがたい疑問点があるからである（代表的に参照，芦部信喜『憲
法〔第４版〕』〔岩波書店，2007年〕58頁）。すなわち，①日本国憲法には 66条
２項（文民条項）以外は戦争ないし軍隊に関連する規定がまったく存在しない
こと，②前文は，日本の安全保障の基本的あり方として「平和を愛する諸国民
の公正と信義に信頼」するという，具体的には国際連合による安全保障方式を
想定していたと解されること，③仮に侵略戦争のみが放棄され自衛戦争は許さ
れているとすれば，前文に宣言されている格調高い平和主義の精神に適合しな
くなること，④自衛のための戦力と侵略のそれとを区別することは実際には不
可能に近く，仮に自衛のための戦力が合憲だとすれば，結局戦力一般を認める
ことになり，２項の規定が無意味と化すこと，⑤自衛戦争を認めているのであ
ればなぜ「交戦権」を放棄したのか，合理的な説明がつかないこと，などの諸
点が挙げられる。
したがって，通説は，自衛隊にかんしても，「戦力」について，軍隊および有
事の際にそれに転化しうる程度の実力部隊で警察力を超えるものを意味する
が，この「軍隊」とは，外敵との戦闘を主要目的として設けられた人的・物的
手段の組織体をいう，と定義した上で，現在の自衛隊は，その人員・装備・編
成等の実態に即して判断すると，９条２項の禁止する「戦力」に該当するとい
わざるをえない，としている。こうした自衛隊違憲の評価は，学説の大多数が
共有するもので，それは，学者たちが政治から発せられる「必要性のメッセー
ジ」（＝普通の国であるためには，憲法がいかに定めていようと，軍隊は必要不
可欠であるとの言説）とは切り離しておこなう，非政治的な法的判断のもたら
すものといえよう。
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② 判例への注目
裁判例としては，自衛隊の憲法適合性についての判断を回避することなく取
り組んだものはきわめて少なく，また，自衛隊を正面から合憲としたものはな
い。最高裁はといえば，これまでに自衛隊の憲法適否についての実質的判断を，
それをおこなう機会をしばしばもちながら，これを避け続けている。その中で，
この争点についての違憲審査を回避しない裁判所は，必然的に学説と共通の解
釈を採ることになる。
その代表例が，前出の 1973年長沼訴訟第一審判決であり，次のように，学説
の通説に沿った９条解釈にもとづいて自衛隊を違憲とした。
――「『陸海空軍』は，通常の観念で考えられる軍隊の形態であり……『外敵
に対する実力的な戦闘行動を目的とする人的・物的手段としての組織体』であ
るということができる。このゆえに，それは，国内治安を目的とする警察と区
別される。『その他の戦力』は，陸海空軍以外の軍隊か，または，軍という名称
をもたくなても，これに準じ，または，これに匹敵する実力をもち，必要ある
場合には，戦争目的に転化できる人的・物的手段としての組織体をいう。この
なかにはもっぱら戦争遂行のための軍需生産設備なども含まれる。……このよ
うにして，本項〔=９条２項〕でいっさいの『戦力』を保持しないとされる以上，
軍隊，その他の戦力による自衛戦争，制裁戦争も，事実上おこなうことが不可
能となったものである。……結局，『戦力』という概念は，それが，自衛または
制裁戦争を目的とするものであるか，あるいは，その他の不正または侵略戦争
を目的とするものであるかにかかわらず……その客観的性質によってきめられ
なければならないものである。……自衛隊の編成，規模，装備，能力からする
と，自衛隊は明らかに『外敵に対する実力的な戦闘行動を目的とする人的，物
的手段としての組織体』と認められるので，軍隊であり，それゆえに陸，海，
空各自衛隊は，憲法第９条第２項によってその保持を禁ぜられている『陸海空
軍』という『戦力』に該当」するものといわなければならない。そして，この
ような各自衛隊の組織，編成，装備，行動などを規定している防衛庁設置法
（……），自衛隊法（……）その他これに関連する法規は，いずれも同様に，憲
法の右条項に違反し，憲法第 98 条によりその効力を有しえないものである。」
― 50 ―
としているのである。
また，2008 年イラク訴訟名古屋高裁判決が，先にもやや詳しく紹介したとお
り，政府解釈に拠ったとしてもなお，自衛隊海外派兵は９条１項に反して違憲
であるとした。この両判決がきわめて注目される。
以上のような学説およびそれと共通の解釈見解をもつ裁判例の状況の示すも
のは，結局，９条が制定以来変更されることなく憲法典中に置かれており，そ
うである限り，法律家のおこなう「解釈」の作業によって戦力の保持，さらに
は現行制度としての自衛隊を合憲のものと弁証することはできない，という事
実である。まともな法律家は，法規範を飴の棒のように気ままに曲げてよいも
のと考えてはいないのである。要するに，自衛隊を政治の必要に合わせて合憲
と説く政府「解釈」は，学問上また法理上ありうる解釈のひとつに属するもの
ではなく，政治的作品の文脈に位置づけて扱われるべきものなのである。
⑵ 政府解釈の変転とその問題性――変転の４段階
９条にかんする政府解釈について評価を下すことを試みる場合，これまでに
もふれておいたように，それが国際・国内の政治の要請に従った規範操作であ
ることを看過してはなるまい。それは，論理においてすぐれて技巧的な体裁を
もっており，人は，それを９条解釈の１つに数えがちであるが，――そして学
説の一部にもこれと同様の見地に立ち，結果において政府見解を後押しするも
のも見受けられるが，――その変転（「憲法変遷」の概念との混同を避けて「変
転」としたい）には何らの法律論上の合理的な理由が見出しがたいことからも，
それについては政治の領域に押し遣った上で検討することを妥当とすべきであ
ると考える。
さて，今日も採られている政府の９条解釈の「正式」の定型が出来上がった
のは 1954 年 12月であるが，それに至るまでに次のような変転がみられる。当
事者の答弁等に物語らせることにしよう（答弁等の資料は，主として浅野一郎・
杉原泰雄〔監修〕『憲法答弁集』〔信山社・2003年〕以下に拠る。）
段階を一応４つに区切って，解釈の変転を整理しておきたい。
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① 第１．憲法制定期の解釈
まず，憲法制定期においては，政府は，実のところ，学界の通説と同一の論
理を採って自衛の戦力をも含む戦力全面放棄説に立っていた。次の答弁に明ら
かである。しかも，これらの答弁は，自衛権にかんして，自衛権そのものを放
棄したと解しているのではないかと受けとられもしたものであった。
〇 「自衛権に付ての御尋ねであります。戦争抛棄に関する本条の規定は，直
接には自衛権を否定はして居りませぬが，第９条第２項に於て一切の軍備と
国の交戦権を認めない結果，自衛権の発動としての戦争も，又交戦権も抛棄
したものであります。従来近年の戦争は多くの自衛権の名に於て戦われたの
であります。満州事変然り，大東亜戦争亦然りであります。……故に我が国
に於ては如何なる名義を以てしても交戦権は先ず第一自ら進んで抛棄する，
抛棄することに依って全世界の平和の確立の基礎を成す，全世界の平和愛好
国の先頭に立って，世界の平和確立に貢献する決意を先ず此の憲法に於て表
明したいと思うのであります。……」（1946年６月 26日衆議院帝国憲法改正
本会議・吉田 茂内閣総理大臣答弁）
〇 「戦争抛棄に関する憲法草案の条項に於きまして，国家正当防衛権に依る
戦争は正当なりとせらるゝようであるが，私は斯くの如きことを認むること
が有害であると思うのであります。（拍手）近年の戦争は多くは国家防衛権
の名に於て行われたることは顕著な事実であります。故に正当防衛権を認む
ることが隅々戦争を誘発する所以であると思うのであります。……」（1946
年６月 28 日衆議院帝国憲法改正本会議・吉田 茂内閣総理大臣答弁）
② 第２．再軍備による解釈の変転
しかし，日本国憲法の公布・施行から時を措かずに，アメリカは，ソ連側と
の対決を世界戦略の基軸とする姿勢をより鮮明にし，日本を米側陣営に軍事的
に組み込む方針をとった。わが国がなおアメリカによる占領下にあった 1950
年６月 25 日，朝鮮戦争が勃発し，同年７月８日，アメリカは国家警察予備隊の
創設を日本側に，ポツダム政令でもって指令した。この「警察」予備隊は，米
軍将校が指揮する 75,000 人から成る，機関銃・バズーカ砲・軽戦車などで装備
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された軍事組織（「擬似軍隊」）であった。その名称のいかんを問わず，国内治
安の確保を本務とする警察力には収まりえない存在であるが，政府は，あくま
で警察力を補うものであるとして合憲と弁じた。そして，自衛権にかんして，
日本は「武力なき自衛権」をもつと，先の見解を修正した。
〇 「いやしくも国が独立を回復する以上は，自衛権の存在することは明らか
であって，その自衛権が，ただ武力によらざる自衛権を日本は持つというこ
とは，これは明瞭であります。……いかなる状況によって自衛権をどう発動
するかということは，まったく外来の事情によることでありまして，その事
情によって，状況によって，自然自衛権の内容も違うことと思います。」（1950
年１月 28 日参議院本会議・吉田 茂内閣総理大臣答弁）
〇 「警察予備隊の目的は治安維持であり，軍隊ではない」（1950 年７月 30 日
衆議院〔本会議〕・吉田 茂内閣総理大臣答弁）
〇 「独立をした以上は，国民の考えうるところによって，すべて自衛の方法を
考えるということは当然のことであります。……未来永劫軍備を捨てること
は，これは今後の状態によるわけであって，もし経済力その他ができ，また
国民も軍備を持つことを必要とするというようになって来れば，自然そのと
きに考うべきでありましょうが，今日においてはまだその時期でないのみな
らず，また力がない。ゆえに軍備以外の力を考えて行くべきではないか。」
（1951 年２月 16日衆議院予算委員会・吉田 茂内閣総理大臣答弁）
③ 第３．保安隊・警備隊への拡大と解釈変更
そして，平和条約（サンフランシスコ講和条約）の締結にともない，警察予
備隊が保安隊に改組されて（1952 年 10月 15 日。海上警備隊も設置された），
軍隊としての姿がいっそう明確になった。そこで，政府は，「近代戦争遂行能力」
を有するものが「戦力」であって，保安隊・警備隊はそれに該らないという，
「戦力なき軍隊」論を主張するに至った。公然たる憲法解釈の変更である。
〇 「一，憲法第９条２項は，侵略の目的たると自衛の目的たることを問わず『戦
力』の保持を禁止している。
一，右にいう『戦力』とは，近代戦争遂行に役立つ程度の装備，編成を備え
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るものをいう。
一，『戦力』の基準は，その国のおかれた時間的，空間的環境で具体的に判断
せねばならない。……
一，『戦力』に至らざる程度の実力を保持し，これを直接侵略防衛の用に供す
ることは違憲ではない。……
一，保安隊および警備隊は戦力ではない。これらは……戦争を目的として組
織されたものではないから，軍隊ではないことは明らかである。また客観的
にこれを見ても保安隊等の装備編成は決して近代戦を有効に遂行し得る程度
のものではないから，憲法の『戦力』には該当しない。」（1952 年 11月 25 日
参議院予算委員会・吉田 茂内閣統一見解）
〇 「９条第１項……の意味から申しますると，再び侵略戦争の愚を繰返すよ
うなことをさせないということが根本であります。この規定の裏から見て，
自衛権を否定したものでもなし，又自衛権の裏付である自衛力を否定したも
のでないと考えております。併しながら自衛権の行使の下に往々にして侵略
戦争のような愚を繰返す危険があるからして，第２項においてさようなこと
に行使される大きな力，即ち戦力を持たせないということでここで抑えて
言っているのであります。……国家である以上は，自衛権を持ち自衛力を持
つのは，これは当然であろうと思っております。……。ただ……，戦力は持っ
てはならんということであります。戦力に至らざる自衛力というものは，こ
れは一国である以上はあってもよいのである」。（1953年７月 25 日参議院予
算委員会・木村篤太郎国務大臣答弁）
④ 第４．日米安保締結・自衛隊設置と解釈変更
こうして，あたかも「雛」から「幼鳥」へと成長したわが国軍事力は，さら
に「親鳥」となる段階を迎える。すなわち，1952 年の平和条約と同時に締結さ
れた日本安全保障条約（４月 28 日公布・発効。旧条約）の前文には，日本が「侵
略に対する自国の防衛のために漸増的に自ら責任を負うことを期待する」と
あったが，アメリカはこれを根拠にして，日本国との間で 1954 年５月１日に日
米相互防衛援助協定（MSA協定）を結び，それによりわが国の軍備増強の義務
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は具体化された。そのひとつとして，政府は同年６月９日に自衛隊法を制定し，
保安隊・警備隊を改組して自衛隊を設置した。
自衛隊の任務は，主として，「わが国の平和と独立を守り，国の安全を保つた
め，直接侵略及び間接侵略に対してわが国を防衛すること」（同法３条）とされ，
防衛目的が正面から掲げられるに至った。これについてまで合憲と弁ずべく，
政府は先の解釈を捨てて，より積極的な解釈に踏み出した。それは，国家は自
衛権にもとづいて当然に自衛力（防衛力，実力とも）をもつ，必要最小限度の
自衛力は憲法９条２項で禁止された戦力にあたらない，自衛隊はその範囲内に
属するもので違憲ではない，とする論理である。ここにおいて，自衛権は軍事
的実力を保有する根拠として扱われている。
〇 「……国家が自衛権を持っておる以上，国土が外部から侵害される場合に
国の安全を守るため……の実力を国家が持つということは当然のことであり
まして，憲法がそういう意味の，今の自衛隊のごとき……自衛力というもの
を禁止しておるということは当然これは考えられない。すなわち第２項にお
きます陸海空軍その他の戦力は保持しないという意味の戦力にはこれは当ら
ない……。」（1954 年 12月 21 日衆議院予算委員会・林 修三法制局長官答弁）
〇 「第一に，憲法は自衛権を否定していない。自衛権は国が独立国である以
上，その国が当然に保有する権利である。憲法はこれを否定していない。
従って現行憲法のもとで，わが国が自衛権を持っていることはきわめて明白
である。
二，憲法は，戦争を放棄したが，自衛のための抗争は放棄していない。一，
戦争と武力の威嚇，武力の行使が放棄されるのは，『国際紛争を解決する手段
としては』ということである。二，他国から武力攻撃があった場合に，武力
攻撃そのものを阻止することは自己防衛そのものであって，国際紛争を解決
することとは本質で違う。従って自国に対して武力攻撃が加えられた場合
に，国土を防衛する手段として武力を行使することは，憲法に違反しない。
自衛隊は現行憲法上違反ではないか。憲法第９条は，独立国としてわが国
が自衛権を持つことを認めている。従って自衛隊のような自衛のための任務
を有し，かつその目的のため必要相当な範囲の実力部隊を設けることは，何
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ら憲法に違反するものではない。
自衛隊は軍隊か。自衛隊は外国からの侵略に対処するという任務を有する
が，こういうものを軍隊というならば，自衛隊も軍隊ということができる。
しかしかような実力部隊を持つことは憲法に違反するものではない。
自衛隊が違憲でないならば，何ゆえ憲法改正を考えるか。憲法第９条につ
いては，世上いろいろ誤解もあるので，そういう空気をはっきりさせる意味
で，機会を見て憲法改正を考えたいと思っている。」（1954 年 12月 22 日衆議
院予算委員会・大村清一防衛庁長官答弁）
⑤ 54 年解釈の確定
政府の９条解釈はこのように変転したが，上記の 1954 年 12月の解釈変更で
示されたものが，その後の政府の公定解釈となった。
しかし，これは――たとえ，それ以前の「近代戦争遂行能力を備えたものを
戦力という」とする説明を転換させたものであってもなお――，明確さに欠け
た無定量の定義であるといえる。ただ，このあいまいさは，むしろ，定義をす
る側が思うままの解釈を施すことによって自己の政策を正当化するために意識
的に採った手法であったと考えるべきであろう。このようにして，９条にかん
する「解釈改憲」の大きな枠組みが設定されたのである。
事情がこのようであれば，「戦力」には該らず，「必要最小限度の実力」であ
るとされる自衛隊は，それなら「軍」（ないし「軍隊」）ではないのかという疑
問に遭遇する。これについても政府の答弁がある。まず，早くも 1960 年前後
の答弁において次のように述べていた。
〇 「いわゆる外部からの武力攻撃に対して，それに対抗する実力を持つとい
うものを軍隊といえば，これも一種の軍隊かもしれない。しかし普通の外国
の軍隊と違う点は，日本の憲法上そのあり方が自衛のために必要な限度に限
られておるということにある。こういうふうに政府としては解釈しておるわ
けであります。
この点は二つの面があると思います。一つは自衛のために必要な限度とい
う自衛力の限度において，一つはその自衛力の行使のやり方において，この
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二つにおいて限界がある，かように考えておるわけでありまして，この点が
外国にいわゆる普通の軍隊との違いである。これはもっと端的にいえば，い
わゆる交戦権のあるなしということになると思います。普通の軍隊であれ
ば，例えば戦争が起これば，その形勢によっては外国まで攻め込んでいって
戦争をすることは，国際法何ら禁止されておりません。しかし日本の自衛隊
においてはそういうことは憲法上できない。こういうところに一番大きな差
がある，かように考えております。」（1959年３月２日衆議院予算委員会・林
修三内閣法制局長官答弁）
〇 「自衛隊につきましては，自衛隊法に基づきまして，その任務あるいは権能
等は詳しく規程されておるわけでございます。同時に，憲法９条の制約がか
ぶっておるわけであります。そういう意味におきまして，いわゆる普通の諸
外国のそういう制約のない軍隊とは，私はやはり違うと思います。ただ，吉
田内閣の当時において，吉田元総理が，軍隊という言葉を使うなら，あるい
は軍隊といってもいいかもしれない，そういうことを言われたことはござい
ます。しかし，やはり私たちとしては，普通の諸外国のものとは違う，交戦
権がないとか，あるいは自衛隊法によってその任務が制限されている，ある
いは制約されておる，そういう点において，やはり違うとは思います。国際
的な関係においては，国際法のいろいろの規定によって，ある場合には，私
は，国際法上軍隊あるいは軍艦に適用される法規が自衛隊法に適用される場
合もあると思います。しかし，それだからといって直ちに諸外国の軍隊と同
じようになるということはやはりないので，国内法的に任務が違い，あるい
は権能が違い，あるいは憲法上の制約がある。そういう意味においては，そ
ういうものがないものとは，やはり違う，かように考えます。」（1960 年４月
28 日衆議院安全保障特別委員会・林 修三内閣法制局長官答弁）
ただ，ともあれ，1954 年 12月が政府解釈変転史の画期点であることは，政府
側自らが明言するところである。代表的な答弁を，２つ掲げておく。
〇 「戦力について，政府の見解を申し上げます。
戦力とは，広く考えますと，文字どおり，戦う力ということでございます。
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そのようなことばの意味だけから申せば，一切の実力組織が戦力に当たると
いってよいでございましょうが，憲法第９条第２項が保持を禁じている戦力
は，右のようなことばの意味どおりの戦力のうちでも，自衛のための必要最
小限度を超えるものでございます。それ以下の実力の保持は，同条項によっ
て禁じられてはいないということでございまして，この見解は，年来政府の
とっているところでございます。……吉田内閣当時における国会答弁では，
戦力の定義といたしまして，近代戦争遂行能力あるいは近代戦争を遂行する
に足りる装備編成を備えるものという趣旨のことばを使って説明をいたして
おりますが，これは，近代戦争あるいは近代戦と申しますか，そういうよう
なものは，現代における戦争の攻守両面にわたりまして最新の兵器及びあら
ゆる手段方法を用いまして遂行される戦争，そういうものを指称するもので
あると解しました上で，近代戦争遂行能力とは右のような戦争を独自で遂行
することができる総体としての実力をいうものと解したものと考えられま
す。近代戦争遂行能力という趣旨の答弁は，第 12回国会において初めて行
なわれて以来第４次吉田内閣まで，言い回しやことばづかいは多少異なって
おりますけれども，同じような趣旨で行なわれております。
ところで，政府は，昭和 29年 12月以来は，憲法第９条第２項の戦力の定
義といたしまして，自衛のため必要な最小限度を超えるものという先ほどの
趣旨の答弁を申し上げて，近代戦争遂行能力という言い方をやめております。
それは次のような理由によるものでございます。
第１には，およそ憲法の解釈の方法といたしまして，戦力についても，そ
れがわが国が保持を禁じられている実力をさすものであるという意味合いを
踏まえて定義するほうが，よりよいのではないでしょうか。このような観点
からいたしますれば，近代戦争遂行能力という定義のしかたは，戦力という
ことばを単に言いかえたのにすぎないのではないかといわれるような面もご
ざいまして，必ずしも妥当とは言いがたいのではないか。むしろ，右に申し
たような憲法上の実質的な意味合いを定義の上で表現したほうがよいと考え
たことでございます。
第２には，近代戦争遂行能力という表現が具体的な実力の程度をあらわす
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ものでございまするならば，それも一つの言い方であろうと思いますけれど
も，結局は抽象的表現にとどまるものでございます。
第３には，右のようでございまするならば，憲法第９条第１項で自衛権は
否定されておりません。その否定されていない自衛権の行使の裏づけといた
しまして，自衛のため必要最小限度の実力を備えることは許されるものと解
されまするので，その最小限度を超えるものが憲法第９条第２項の戦力であ
ると解することが論理的ではないだろうか。
このような考え方で定義をしてまいったわけでございます。」（1972 年 11
月 13日参議院予算委員会・吉国一郎内閣法制局長官答弁）
〇 「〔三木武夫〕総理の答弁の趣旨は……憲法第９条で，『戦力』という言葉，
特に『憲法第９条第２項が保持を禁じている戦力』という言葉は，いま申し
上げたような，自衛のための必要最小限度を越える実力，あるいは昭和 29年
当時においては，近代戦争遂行能力，最新の兵器を用いて現代の戦争を完全
に遂行する能力でございますと，したがって，自衛隊の持っておるような実
力はこれは憲法の禁じておる戦力ではございません，戦力という言葉を使う
ことは妥当ではございません，ということを申しております。内閣委員会等
においても，自衛隊が持っておる実力も憲法の禁じている限度以下において
戦力と呼んでもいいではないかという御議論があったことは事実でございま
す。しかし，あくまで憲法では戦力の保持を禁じておるわけでございまして，
自衛隊の持つ実力は憲法のその保持を禁じている戦力ではないということで
貫いておるつもりでございます。」（1975 年３月５日参議院予算委員会・吉国
一郎内閣法制局長官答弁）
1980 年代に，いわゆる北朝鮮脅威論の下で防衛計画の大綱や基盤的防衛力構
想の見直しが論議された時期において，憲法９条の解釈が改めて問題になった。
その際にも，政府は次のような見解を表明している。
〇 「１ 国連憲章第 51 条は，国家が個別的又は集団的自衛の権利を有するこ
とを認めている。しかし，我が国が集団的自衛権を行使することは憲法の認
めているところではないというのが従来からの政府の考え方である。
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２ 我が国の自衛権の行使は，我が国を防衛するため必要最小限度の範囲
にとどまるべきものであると解している。
したがって，例えば集団的自衛権の行使は，その範囲を超えるものであっ
て憲法上許されないと考えている。また，いわゆる海外派兵については，次
の３及び４において述べるとおりである。
３及び４ 従来，『いわゆる海外派兵とは，一般的にいえば，武力行使の目
的をもって武装した部隊を他国の領土，領海，領空に派遣することである』
と定義づけて説明されているが，このような海外派兵は，一般に自衛のため
の必要最小限度を超えるものであって，憲法上許されないと考えている。し
たがって，このような海外派兵について将来の想定はない。
これに対し，いわゆる海外派遣については，従来これを定義づけたことは
ないが，武力行使の目的をもたないで部隊を他国へ派遣することは，憲法上
許されないわけではないと考えている。しかしながら，法律上，自衛隊の任
務，権限として規定されていないものについては，その部隊を他国へ派遣す
ることはできないと考えている。このような自衛隊の他国への派遣について
は，将来どうするかという具体的な構想はもっていない。
５ 憲法第９条第２項は，『国の交戦権は，これを認めない。』と規定して
いるが，ここにいう交戦権とは，戦いを交える権利という意味でなく，交戦
国が国際上有する種々の権利の総称であって，相手国兵力の殺傷及び破壊，
相手国の領土の占領，そこにおける占領行政，中立国船舶の臨検，敵性船舶
のだ捕等を行うことを含むものであると解している。
他方，我が国は，自衛権の行使に当っては，我が国を防衛するため必要最
小限度の実力を行使することが当然認められているのであって，その行使は，
交戦権の行使とは別のものである。
６ 我が国は，自衛権の行使に当っては我が国を防衛するため必要最小限
度の実力を行使することを旨としているのであるから，交戦権が認められて
いないことによって不利益が生じるというようなものではない。」（1980 年
10月 28 日・質問主意書に対する政府答弁書）
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この見解は，国際法との関係では次のように説明されている。
〇 「自衛隊は，憲法上必要最小限度を超える実力を保持し得ない等の制約を
課せられており，通常の観念で考えられる軍隊とは異なるものと考える。
また，自衛隊が国際法上『軍隊』として取り扱われるか否かは，個々の国
際法の趣旨に照らして判断されるべきものであると考える。」（1985 年 11月
５日・質問主意書に対する政府答弁書）
〇 「自衛隊というのは，外国による侵略に対し我が国を防衛する任務を有し
ているというものでございますけれども，憲法上必要最小限度を超える実力
を保持し得ないという制約を課せられているわけでございまして，いわゆる
通常でいう軍隊とは異なるものと考えております。しかしながら，国際法上
におきましては，自衛隊もジュネーブ４条約にいう軍隊に該当する，こう考
えているわけでございまして，国際法上は軍隊として取り扱われるものと理
解をいたしております。」（1996年４月４日衆議院安全保障委員会・臼井日出
男防衛庁長官答弁）
つまり，自衛隊は国際法上は軍隊であるが「通常の軍隊」ではない，という。
その理由は，憲法上必要最小限を超える実力を保持しない等の制約を課せられ
ていることによる，とされるのである。
こうした中でとくに注目されたのは，1994 年６月に，自民・「新党さきがけ」
との連立政権の成立で第 81代首相となった社会党（当時。現在，社会民主党）
の村山富市委員長が，それまでの自衛隊違憲の立場を変えて，1954 年の公定解
釈を踏襲したことである。この論理が，今日に至るまで，自衛隊の存在とその
運用を正当化する政府側の根拠とされているのである。
〇 「自衛隊に関する憲法上の位置づけについての御質問でございます。よく
お聞きをいただきたいと思います。（拍手）
私としては，専守防衛に徹し，自衛のための必要最小限度の実力組織であ
る自衛隊は，憲法の認めるものであると認識するものであります。（拍手，発
言する者あり）後が大事ですから，どうぞお聞きください。
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同時に，日本国憲法の精神と理念の実現できる世界を目指し，国際情勢の
変化を踏まえながら，国際協調体制の確立と軍縮の推進を図りつつ，国際社
会において名誉のある地位を占めることができるように全力を傾けてまいる
所存であります。（拍手）
本来，国家にとって最も基本的な問題である防衛問題について，主要政党
間で大きな意見の相違があったことは好ましいことではありません。戦後，
社会党は平和憲法の精神を具体化するための粘り強い努力を続け，国民の間
に，文民統制，専守防衛，徴兵制の不採用，自衛隊の海外派兵の禁止，集団
自衛権の不行使，非核三原則の遵守，核・化学・生物兵器など大量破壊兵器
の不保持，武器輸出の禁止などの原則を確立しながら，必要最小限度の自衛
力の存在を容認するという穏健でバランスのとれた国民意識を形成したもの
であろうと思います。（拍手）
国際的に冷戦構造が崩壊し，国内的にも大きな政治変革が起きている今日
においてこそ，こうした歴史と現実認識のもと，世界第２位の経済力を持っ
た平和憲法国家日本が，将来どのようにして国際平和の維持に貢献し，あわ
せて，どようにして自国の安全を図るのかという点で，よりよい具体的な政
策を提示し合う未来志向の発想が最も求めらていると考えるものでありま
す。社会党においても，こうした認識を踏まえて，新しい時代の変化に対応
する合意が図られることを期待しておる次第でございます。」（1994 年７月
20 日・衆議院本会議・村山富市内閣総理大臣答弁）
事情がこうしたものである以上，学説がこれをまともな学理性をもつ解釈と
看做してこなかったのは当然事であって，そのことは先述したとおりであるが，
裁判所，とくにしばしば政府に援護的姿勢をとっている最高裁判所が，こと９
条にかんしては，政府解釈を支持して自衛隊を合憲とする判断を示すという態
度はとらずに沈黙を守っていることもまた，法律家の所作としては当然である
といわなければならない。
ともかくも，政府は，今日まで，自衛隊が必要最小限度を超える実力を保持
しない等の制約を自ら課した，通常の軍隊ではない組織である（そのことのゆ
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えに憲法に違反しない），との解釈上の線を守っている。とくに，内閣法制局に
よる憲法解釈が，しばしば「政治」の必要に抗してこれを保守してきた。それ
では，その制約とは何か。
この点で，前掲の 1994 年の村山首相答弁が，「文民統制，専守防衛，徴兵制
の不採用，自衛隊の海外派兵の禁止，集団的自衛権の不行使，非核三原則の遵
守，核・化学・生物兵器など大量破壊兵器の不保持，武器輸出の禁止」の８つ
の要件を挙げていたことが参考になる。もとよりこれは，自衛隊違憲を党是と
していた社会党（当時）が，政府与党になるや合憲の態度に転じたことを正当
化する論理として出されたものではあるが，半面では，憲法９条が不変の規範
として存在している下では，そこにおいて強引に設置した軍事的実力組織に課
せられざるをえない制約を説いたものであるといえよう。憲法９条のもつ拘束
性を，そこに見るのである。
２ 自衛隊の「通常の軍隊」への変容
⑴ 「通常の軍隊」とは何か
わが国自衛隊が何ほどか特殊な軍隊――「各国の軍隊とは区別される独特
（sui generis）の組織」（安田 寛『防衛法概論』〔オリエント書房・1979年〕11
頁）――であることが主張されつづけてきた。先に挙げた政府の見解が自衛隊
を「通常の軍隊」とは異なるとしているのも，そのことをいうものである（そ
れに加えて，自衛隊員が法律上一般の公務員と区別された軍事の公務員である
にもかかわらず，それにのみ適用される軍法・軍紀律が存在しないこと，また
軍事裁判所が存在しないことも補っておいてよいであろう）。ただ，村山首相
答弁は，８個にわたって掲挙したメルクマールのうちのいくつか，しかも専守
防衛，海外派兵禁止，集団的自衛権の不行使など主要なものが空洞化している
ことに加えて，そこに挙げられたもの以外に，「通常の軍隊」が有している標識
をわが国自衛隊も具えはじめたことを見落としている。
すなわち，ここにいう「通常の軍隊」（「普通の軍隊」「一般の軍隊」「本物の
軍隊」），つまりは「軍隊」（「軍」）という物理的暴力（実力）を内実とする国家
組織は，通例，①対外的には，外敵に対して国家権力の発動として軍事力（武
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力）を，原理上何物にも拘束されることなく最高度に行使でき，②国内におい
ては，軍事行動に国民，国家と地方の諸機関に協力を義務づけることができ，
そして，③軍隊構成員（軍人）がかかわる事件については，通常の裁判所・捜
査機関の介入を排除して，独自の軍刑法・軍事裁判所（軍法会議）・憲兵隊など，
軍固有の司法機関・捜査機関を保有することを特徴としている（参照，内藤 功
〔編著〕『よくわかる自衛隊問題――「専守防衛」から「海外派兵の軍隊」へ』
〔学習の友社・2009年〕２頁以下）。そして，これに照らして今日重要なのは，
上記のうち，軍事裁判所の設置が論議され，また憲兵隊につながる情報収集部
隊がすでに設置され活動していることである。（なお，同書は，自衛隊＝日本軍
の４つの特徴を次のように挙げており，有益である。すなわち，①アメリカの
戦略に組み込まれている対米従属の軍隊，②攻撃的戦力としての性格を強めて
いる侵略的軍隊，③国民を敵視し監視する反国民的軍隊，および，④憲法に違
反する違憲の軍隊，である。）
こうした自衛隊の，本物の軍への変貌を，以下，軍事裁判所と情報保全隊の
問題について検討を加え，それをとおして政府の進めている政府の９条政策が
同条の原点を根本的に踏み外しているものであることを明らかにし，今日の自
衛隊が政府の憲法解釈に照らしてもとうてい合憲の祝福を享けることのできな
い存在であることの立証の一助にしたい。
なお，その前に，「軍隊」（軍）とは何かを明らかにしておくことが本来は望
まれよう。私もこれを試みようとするものであるが，ただ，軍事学の知識の不
足ゆえに荷が重すぎる。ごく一般的には（国語辞典的には），「一定の秩序をもっ
て編成され，兵器を使って訓練をおこなう軍人の集団」を意味するとされるわ
けであるが，これでは広きに過ぎて，日本国憲法９条の理解を深めるためには
適さず，やはり，さしあたり，解釈作業の水準で議論することなる。
その場合，９条２項の「戦力」が意味する軍隊または軍備とは，「外敵との戦
闘を主要目的として設けられた，人的および物的手段の組織体をいう」とする
のが標準的であるといえる（たとえば，樋口陽一『憲法〔第三版〕』〔創文社・
2007年〕143 頁）。なお，これと少し異なり，軍隊を，「外敵の攻撃に対して実
力をもって抵抗し，国土を防衛することを目的として設けられる人的および物
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的手段の組織体をいう」（宮澤俊義〔芦部信喜補訂〕『全訂日本国憲法』〔日本評
論社・1978 年〕168頁。および，これにもとづいた芦部信喜〔高橋和之補訂〕
『憲法（第四版）』〔岩波書店・2007年〕60頁）とする定義も有力に流布してい
るが，しかしそれは，建前としての国土防衛を，そのことを断らないまま定義
に用いている点で誤解を招くものとして，正しいとはいえないと考える。
この点で，すでに挙げた 1973年の長沼訴訟札幌地裁判決は，次のように説示
していた。――軍隊とは，「外敵に対する実力的な戦闘行為を目的とする人的，
物的手段としての組織体」をいう。９条２項で保持が禁じられている「陸海空
軍」は，「通常の観念で考えられる軍隊の形態」であって，自衛隊がそれに該る
かどうかは，「それが，自衛または制裁戦争を目的とするものであるか，あるい
は，その他の不正または侵略戦争を目的とするか」によってではなく「その客
観的性質によってきめられなければならない」ものであるところ，「自衛隊の編
成，規模，装備，能力からすると」，それは明らかに先の定義に該当して軍隊で
あり，それゆえに憲法上認められるものではない，としており，間然するとこ
ろはない。
そして，この長沼訴訟違憲判決ののち今日に至るまでの間，自衛隊の〈編成，
規模，装備，能力〉は格段に強化されている。なお，こうしたメルクマールは，
組織体の人員・編成方法・武器・訓練ないし教育および予算などの諸要素を総
合的に考慮して判断する（参照，宮澤＝芦部・前掲書 170頁），ということにな
るであろう。この点は，くわしい分析が必要とされるが，いずれにしても，現
在の自衛隊がすでに“立派な”軍隊であること，したがって憲法９条２項に違
反する存在であることは，いっそう明白になっていることは間違いないところ
である。
⑵ 変容の指標――その１：編成・規模・装備・能力の拡充と国民監視活動
① 物指しとしての長沼判決
自衛隊が国民の情報収集・監視機能を本格的にもつに至ったことは，その「通
常の軍隊」化の決定的なメルクマールの１つであるが，これを含めて，今日の
自衛隊は質・量とも，紛うかたなき軍隊となっている。
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すでに，1973年の長沼訴訟第１審判決は，自衛隊はその編成・規模・装備・
能力において，明らかに「外敵に対する実力的な戦闘行動を目的とする人的，
物的手段としての組織体」と認められるので軍隊であり，それゆえに憲法９条
２項の禁ずる「陸海空軍」という「戦力」に該当する，と断じていた。この裁
判は，地対空ミサイル基地建設に伴う保安林指定解除に対し，長沼町の住民が
その取消しを求めた行政訴訟であった。札幌地裁福島重雄裁判長は，自衛隊の
警察予備隊以来の発達過程，その任務・組織・編成・行動の基本的事項を関係
法規にそくして確認し，陸海空自衛隊の装備・軍事能力・演習訓練について，
提出された証拠により実態審理をしたうえで，自衛隊の対米関係をも検討し，
その全貌の認定にもとづいて上記の判断に及んだのである。
そのときから 37年。長沼判決によって「明らかに」「軍隊」であるとされた
自衛隊は，その編成・規模・装備・能力において，「通常の軍隊」性をますます
明瞭なものにしており，そのこと自体は議論の余地ないものとなっているとい
える。軍事力の保有を肯定する立場からも，あからさまに次のような公式発言
がなされるのは，その見易い例証である。
すなわち，2001 年，小泉純一郎首相（当時）の，「国民的常識から見れば，自
衛隊はだれが見ても戦力を持っていると見ているでしょう。今まで総理大臣は
こういう答弁はしなかったんですよ。建前ばかりに終始して。そういう建前
じゃいけない，本音で議論しよう。」という答弁（2001 年 10月 23日，参議院防
衛委員会）である。「自衛隊は『戦力』」と言い切るのは，これまで 1954 年以来
政府側が，営々努力して守ってきた，自衛隊合憲の弁証のためのガラス細工の
ような憲法解釈を，こともあろうに政府の最高責任者が一気に壊してしまう乱
暴な話であるが，ともあれ，たしかに，「自衛隊はだれが見ても戦力」なのであ
る。こうして，政府解釈がもはや維持されえないことは，今日，疑いを容れな
いものとなっている。
② 海外で戦う軍隊へ
そして，自衛隊の海外派兵の常態化も，「通常の軍隊」への変容を明瞭に物語
る重要な要素であり，またそれは，これまで述べてきたように，本件の国民監
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視活動と表裏をなすものである。「国際貢献」をかかげて，さらには「国際協調」
の名でもってする自衛隊海外派兵の推移をかいつまんで示しておこう。
1990 年代初めに，ソ連側の体制の崩壊によって「冷戦」は終結した。そこで，
本来ならアメリカ側の軍事ブロックも解消して軍隊のない世界へと進む環境が
整ったはずであるが，逆にアメリカは世界各国に対する一元的な軍事的支配の
姿勢を顕著にした。わが国政府も，このアメリカに追随する態度をいっそう強
めた。1990 年初めの湾岸戦争を契機にして，同年から翌 91 年にかけて，政府
は，自衛隊の海外派遣を中心とする軍事的「国際貢献」の提案と実践を矢継ぎ
早におこなった。「国連平和協力法案」の国会提出（廃案），多国籍軍への 90億
ドル支出，避難民救出を目的とする自衛隊機派遣のための特別政令の制定，機
雷除去を目的とする自衛隊掃海艇の派遣などを経て，ついに 1992 年に国連平
和維持活動（PKO）への参加のための「国連平和維持活動等協力法」（PKO法）
が制定された。それにもとづいてカンボジアに派遣されて以降，自衛隊の
PKO派遣は日常化している。さらに，PKO法制定当時には凍結されていた
PKF（国連平和維持軍）への参加も，2001 年にそれを可能にする法改正がなさ
れた。
これと並行して，1994 年６月，自・社・さ連立政権の首相となった村山社会
党委員長が，先述のとおり，自衛隊合憲の認識を明言する事態があった。しか
も，その論理は，「専守防衛に徹し，自衛のための必要最小限度の実力組織であ
る自衛隊は，憲法の認めるものであると認識する」というもので，従来の自民
党政府の「自衛力」論とまったく軌を一にしたものであった。同首相は，あわ
せて，日米安保条約を「堅持」し，日の丸・君が代の国旗・国歌たることを容
認するとした。さらに，リムパック（環太平洋合同演習）・シーレーン防衛・
AWACS（空中警戒管制機）などもすべて合憲である旨言明するなど，これま
で護憲勢力とされていた同党の政策を根本転換したのである。
こうした日本政治の展開を背景に，90 年代末，日米安保体制の強化の方向で
の変質（グローバル化）がもたらされた。すなわち，1996年４月に橋本龍太郎
首相とクリントン大統領とにより発表された「日米安保共同宣言」にもとづい
て，1978 年締結の「日米防衛協力のための指針」（ガイドライン）の見直しが約
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束され，1997年９月，新ガイドラインが両政府間で合意された。そして，それ
を実施するための関連立法として，1999年５月の「周辺事態法」などの制定に
至った。これは，米軍が地理的限定のない「周辺」において戦争行動をする場
合，自衛隊は武器・弾薬を含む物品・人員の輸送など支援の兵站
たん
活動をおこな
い，さらには自治体と民間まで協力を余儀なくされた体制であり，ここにおい
て，わが国はこれまでの安保の枠組みをも逸脱して，「戦争をする国」へと転換
したといわなければならない。
2001 年９月 11 日にアメリカで発生した「同時多発テロ」の対応として，同年
11月に，いわゆる「テロ対策特別措置法」が２年間の時限立法として制定され
た。それは，テロの撲滅のために国連等がおこなう軍事的活動を「後方」支援
する目的で自衛隊を派遣することを可能にしたが，派遣地域・支援態様・武器
使用要件などにかんして PKO協力法や周辺事態法による派遣の場合より制限
を緩和しており，政府が従来説明してきた海外出動の許容範囲をも超えるもの
である。実際に，その前月 10月８日から開始されていたアメリカによる対ア
フガニスタン報復戦争に自衛隊が同法にもとづいてインド洋・アラビア海・ペ
ルシア湾へ派遣され，アメリカのための兵站活動を行なった。しかも，2003年
３月 20 日からのアメリカの対イラク戦争にあたっても，自衛隊が米軍への協
力をするために，この法律が事実上適用されている。
2003年６月６日，ついにわが国は「有事法制」をもつこととなった。すなわ
ち，武力攻撃事態法，自衛隊法改正および安全保障会議設置法改正の「有事関
連３法」である。これにより，わが国への武力攻撃が発生した事態あるいはそ
れが予測される事態を政府が認定して対処基本方針を立て，自衛隊の出撃，自
治体・民間企業および国民の動員という戦時体制を敷くことになる。つまりは，
「有事」とは「戦争事態」のことであり，「有事法制」と名乗ろうと，その本質
は「戦時法制」にほかならない。こうした法制が，徹底した平和主義原則をと
り，それゆえに有事法制の根拠となる国家緊急権を排除した日本国憲法と相容
れる余地はなく，これまでその立法化が否定されてきたのであり（とくに，
1963年の「三矢作戦計画」問題），今般の導入は平和主義を崩壊させるものであ
る。しかも，武力攻撃事態法が「我が国」への攻撃というとき，公海上の艦船
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への攻撃もそれに含まれるとする政府解釈は，アフガン・イラク型のアメリカ
の戦争に照らすなら，自衛隊がアメリカのする戦争に参加する事態を惹き起こ
すことになる。さらに，翌月（2003年７月）26日，アメリカのイラク軍事占領
を支援するために自衛隊を参加させる「イラク特別措置法」が成立した。そし
て，2004 年１月に，外国の戦地への初めての派兵である自衛隊イラク派遣が実
施されるに至った。これを背景に，本件監視活動がなされたのである。
同じ 2004 年６月 14 日，「有事関連７法」が前年の「３法」を具体化するもの
として制定された。国民保護法・特定公共施設等利用法・米軍支援法・外国軍
用品等海上輸送規制法・捕虜取扱法・国際人道法違反処罰法・改正自衛隊法の
７法であり，同時に関連３条約が国会承認されている。そのうち，「国民保護法」
（正式名称は「武力攻撃事態等における国民の保護のための措置に関する法
律」）が，国民の生活・人権に深い関連をもつ。戦争をする国としての全体的な
法制度の構築がこのように進行しており，それは憲法９条を一層掘り崩すもの
である。
なお，こうした推移の中で注意しておきたいのは，2006年 12月 15 日に成立
した自衛隊法改正による自衛隊海外派遣の本来任務化である。すなわち，防衛
庁を「省」に昇格させる防衛庁設置法改正の影に隠れて，充分な国会論議のな
いままになされたこの法改正は，自衛隊による国際緊急援助活動，国連平和維
持活動（PKO），周辺事態法にもとづく後方支援，テロ措置法にもとづく活動お
よびイラク特法にもとづく活動を，自衛隊法第８章「雑則」中の 100 条等にお
いて「∼できる」とされている「余業」から，自衛隊の存立目的である第６章
の「本業」へと格上げしたものであり，これらの任務が，まさに，「国際平和協
力活動等」として括られているのである。「通常の軍隊」としての自衛隊を支え
る重要な法整備であったといえる。
③ 国民監視活動の本質
自衛隊の国内における国民監視活動は，以上のような海外における武力行使
の展開と表裏一体ないし密接不可分の関係でおこなわれている。この国民監視
活動の本質ないし理由はどこにあるのか。先に提出された纐纈 厚教授の意見
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書（2010 年１月８日付）は，３点の理由を挙げる。すなわち，第１に，自衛隊
の高級幹部のもつ「国家防衛」の強烈な自負心が，国防を阻害する存在は自国
民であっても容赦しないというところにまで進んでいること，第２に，それと
関連するものとして，自衛隊は十分な国民合意にもとづいて創設されたもので
ないところから，国民の信頼について不安を拭い去れないこと，そして第３に，
自衛隊が名実ともに，「国防軍」としての性格を蓄積してきたこと，である。こ
の第３の点は，さらに，次のように説かれている。「『国防軍』とは，国家防衛
のために完璧を期そうとするものです。しかも，平時であっても，事実上の『戦
時』状態を想定しつつ，あらゆる手段を講じて，いつ戦時になっても対応可能
な態勢を敷きたい，と考えるのです。そうした強い姿勢が，過剰なまでの細部
にわたる国民監視態勢を敷く結果に繋がっているのです。」（24頁）というもの
であり，有意義な指摘であると考える。
こうして，自衛隊が設立頭初から備え，ますます強化しているこの防諜・諜
報の機能を，自衛隊が，とりわけ現代において，覆うべくもない本物の軍事組
織・通常の軍隊であることを示すメルクマールとして特筆しておきたい。この
点においても，従来の政府解釈はすでに維持されがたいものとなっていること
は明白であり，自衛隊は，その存在自体が違憲であるといわなければならない
のである。
⑶ 変容の指標――その２：軍事裁判所構想
① 軍事裁判所設置の欲求と憲法改正
㈠ 軍に必須の自己完結的裁定機関
「通常の軍隊」は，軍にかかわる事件を自ら処理するための，通常の司法体系
に属さない特別の法的裁定装置をもつ。
軍は，戦闘に従事する集団として，軍紀の維持を第一義とする。そのため，
一般刑法とは別に軍法を決め，軍人・軍属の規律違反行為や犯罪行為に対して
は，軍隊内の裁定機関によってこれを裁き，処罰する。――これが「軍」の論
理ないし生理であるといえよう。この点につき，一書は次のように描写してい
る。
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すなわち，言う。「しかして，〔軍法に違反した軍人に対する即決裁判による〕
処罰は，全軍を畏怖させるためことさらに峻烈に行われた。かつ，軍法は，敵
前逃亡などの軍隊に特有の犯罪はもちろん，軍人が兵営の外で勤務外に一般の
市民に対してした殺人，強盗などの普通犯罪にも及んだ。そのような行為も，
社会秩序に対する攻撃であるより前に軍紀に対する違反であると考えられたか
らである。右のような軍法による即決裁判は，それを裁判と呼ぶことができる
としても，軍紀の維持の単なる手段にすぎず，当該事件において，何が法であ
るかをひたすら客観的に認識することを目的とする通常の裁判とは，かなり性
質を異にするものであったということができよう」（安田 寛・前掲書 245頁以
下）。
つまるところ，軍法会議は，部隊指揮官の補助機関であることを本質として
おり，独立した司法機関とはいえない。わが国の場合も，戦前，「軍法会議」が，
明治憲法 60 条にもとづく特別裁判所として設けられていた。長官は軍隊指揮
官で，検察は文官である法務官があたったが，審判は大半，将校（判士）によっ
ておこなわれた。わが国のものも，所詮，軍人，軍属の刑事事件を中心とした
非違行為を軍隊内部で排他的・自己完結的に処理する機関であって，とくに戦
時･事変の際の特別軍法会議では，弁護人も付かず，非公開で審判がなされ，か
つ上訴制もなかった。この軍法会議は 1946年に廃止されている。
㈡ 改憲による軍事裁判所の導入
日本国憲法の下では，特別裁判所を置くことおよび行政機関が終審として裁
判をおこなうことがいずれも禁止されており（76条２項），戦前のような軍法
会議が存在しうる余地はない。政府も，しばしば，わが国には軍法，軍法会議
が存在しないことを，自衛隊が通常の軍隊と異なることの例として挙げてきた
（たとえば，1970 年５月 12 日参議院内閣委員会・中曾根康弘防衛庁長官答弁）。
それにもかかわらず，近時，軍法会議と同様の軍事裁判所の設置が提唱され
ている。これには，軍事裁判所の設置を憲法改正の一内容として提案するもの
と，現行憲法下での導入を主張するものとのふたつがある。
改憲提案としては，2005 年に自由民主党が発表した『新憲法草案』は，「軍事
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に関する裁判を行うため，法律の定めるところにより，下級裁判所として，軍
事裁判所を設置する。」という条項（同草案 76条３項）を含むものである。こ
れは，現行憲法第２章（９条）を全面改正して，通常の軍隊としての「自衛軍」
を保持することとし，その自衛軍が海外においても全面的な軍事活動をする体
制をとることに合わせたものである。まさに，こには，「通常の軍隊」は軍事裁
判所を不可欠の付属物とするものであることが如実に示されている。
② 憲法解釈による軍事裁判所の設置
㈠ 具体化された構想
これと並んで，現在の自衛隊に付置する軍事裁判所の導入が，現行憲法下で
も可能であるとして，それを主張するものが見られる。それは，「解釈改憲」の
大きな動きの中に属するものであるが，そのひとつを取り上げておこう。次の
ごとくである。
――現在，自衛隊にかんする独立の裁判制度は存在していない。自衛隊内に
は，部内の秩序維持に従事する警務隊が置かれているが，それは，司法警察職
員として職務を行うにすぎず（自衛隊法 96条），自衛隊員に対する起訴につい
ては，他の市民の場合と同様，それを決定する権限は検察官の独占するところ
であり（刑事訴訟法 247条），裁判も，同様に一般の司法裁判所が管轄している。
しかし，自衛隊は，自己完結型組織であるという性格上，自らその規律の維持
と防衛力侵害の防止にあたるべきであって，そのためには，高度の軍事的知識
をもつ専門裁判所として軍事裁判所を設置し，自衛隊員による規律違反行為お
よび民間人を含む者による防衛力侵害行為にかかる刑事事件については，同裁
判所がもっぱら管轄することとしなければならない。
そして，この軍事裁判所は，①構成は，事案に対する自衛隊の見解を適切に
反映させるために，一般の裁判所の裁判官と同一の資格をもつ職業裁判官１名
と，一定階級以上の軍事に精通した自衛官から選任される裁判員４名の計５名
による合議体とし，判決は単純多数決によること，②一般の刑事裁判における
検事の役割は，自衛官である法務官がこれにあたること，および，③審級は，
訴訟の迅速化の要請に照らして２審制とし，第１審たる軍事裁判所の判決に対
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しては最高裁判所に上告する道を開いておくこと，等を内容とする制度とすべ
きである。――このように主張している。
しかしながら，こうした構想は，自衛隊の憲法適合性については仮に政府解
釈を前提とするにしても，受容されえないものであることは先に述べたところ
からも明白である。すなわち，自衛隊を合憲だとする政府の公定解釈をもって
してもなお，それは，通常の軍隊として認められたものではない（その一例が，
前出・1985 年 11月５日提出の答弁書）。たしかに，軍事裁判所は，本来なら，
軍というものの本質，あるいは軍事的合理性の観点からすれば，軍独自の裁判
機構を，一般の裁判所から切り離して設けることが必要不可欠とされよう。こ
の提唱に掲げられたような，軍はその規律の維持と軍事力侵害の防止を自らお
こなう自己完結型の組織であることから，軍人等による規律違反行為および民
間人をも含む者による軍事力侵害行為については軍自身で裁判すべきであると
いう考え方は，いかにも軍の本質に即したものであるといえる。各国において
も軍事裁判所を通常裁判所の管轄権の外に置いている例は多く見られ，先述の
明治憲法期に特別裁判所として存在した軍法会議も，これに属するものである。
しかしながら，日本国憲法の下では，軍の存在は許されず，自衛隊もなお通常
の軍隊ではない。とすれば，自衛隊関連事件の裁判権を一般の司法裁判所の管
轄外に置くことについても，自衛隊という軍事力を市民が統制するという文民
統制（シビリアン・コントール）の原則に反するものとして憲法上認められな
いことは明らかである。
㈡ 許容されない特別裁判所
憲法解釈上，軍事裁判所を現行憲法下の司法制度の中に導入しようとする提
案につき直接問われるのは，それが 76条２項によりその設置が禁じられてい
る「特別裁判所」に該るか否かである。
憲法 76条は，「すべて司法権は，最高裁判所及び法律の定めるところにより
設置する下級裁判所に属する。」（１条）と定めて，通常の司法裁判所が司法権
全体を行使することを明らかにし，それを，いわば裏から，より徹底させるた
めに，２項で，「特別裁判所は，これを設置することができない。」と規定して
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いる。ここにいう特別裁判所とは，特別の人間または事件について裁判するた
めに通常裁判所の系列から独立して設けられる，自己完結的な裁判機関であり，
明治憲法期の，前出の軍法会議や皇室裁判所，行政裁判所，また外地法院など
が例として挙げられる。日本国憲法が特別裁判所を禁止した目的は，法定の裁
判官の裁判を受けることができるという，法の下の平等の原則に支えられた国
民の権利を保障し，また，裁判所による法の解釈の統一を図り，もって法の支
配を徹底させようとするところにある。したがって，それは，とくに 14 条およ
び 32 条の趣旨から必然的に導かれるものである。
では，軍事裁判所は，上に述べた特別裁判所の標識に照らしてどのように評
価されるべきであろうか。それが，「自衛隊員による規律違反行為および民間
人を含む者による防衛力侵害行為にかかる刑事事件」という，特定の身分ある
いは事件を，「もっぱら管轄する」裁判所として構想された機関である点におい
て，特別裁判所としてのメルクマールを具えていることは，その限りで明瞭で
ある。論じるべきは，軍事裁判所が通常裁判所の系列から独立して設けられる
ものであるか否かであろう。
構想によれば，①構成は，通常の裁判所の裁判官と同一の資格をもつ職業裁
判官１名と，自衛官から選任される裁判員４名とによる合議体であり，②検事
役には自衛官である法務官があたり，そして，③審級は２審制とし，最高裁へ
上告できるようにする，といった内容のものが構想されている。そのうち，③
の制度は，軍事裁判所を最高裁判所の下級審として位置づけることで通常の裁
判所の組織体系に連絡されるものであり，この点では，76条２項の禁止を免れ
ようとするものといえる。２審制であることも，その妨げとはならないであろ
う。しかし，①は，通常裁判所の裁判官と同じ資格をもった裁判官は１名にす
ぎず，同人と，「裁判員」という形で加わった４名の自衛官とで合議体を構成し，
単純多数決で裁判をおこなうというのであるから，それは，通常の裁判所の裁
判官と同じ身分の者により成る裁判体とはとうてい言いがたい。②の，検事の
役割を自衛官がつとめる仕組みも，軍事裁判所の自己完結組織としての性格を
補完する要素となっている。
総じて，提唱されたような「軍事裁判所」は，憲法 76条２項の禁止する特別
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裁判所にあたり，こうしたものの設置が許される余地はない。
このように，軍事裁判所構想のもつ憲法上の問題は重大である。それは，「防
衛力侵害行為」をしたとされる民間人をも含め，軍事上の刑事事件をすべて軍
内部で処理する裁定機構であり，日本社会の中に市民のコントロールの及ばな
い部分社会――鬼子――を現出させることになる。また，軍事に精通した自衛
官を裁判員として加えることも提唱されているが，それは，裁判への市民参加
を理念とする裁判員制度とは似て非なるものである。結局，軍事裁判所構想の
担う役割は，明文改憲による本格的な軍法の制定，軍事裁判所・軍法会議の設
置への橋わたしを「解釈改憲」によって果たそうとするところにあると考えら
れるのである。
③ 軍事裁判所構想の重大性
憲法改正をもってするにせよ，憲法解釈によるにせよ，軍事裁判所の導入は，
現在の自衛隊が通常の軍隊，本物の軍隊への変容をなしおえることを示す決定
的なメルクマールであることは間違いない。それは，先に掲げた 2005 年の自
由民主党『新憲法草案』が典型的に示しているように，自衛隊（国軍）の設置
と一対のものとして構想されている。そして，この自民党草案は，現在修正作
業が施されており，その作業においては，軍事裁判所が兵役義務などのテーマ
と合わせて扱われている。こうして，軍事的必要を優先させ，司法に例外をつ
くることは，軍事が社会において市民に優先する地位を占め，日本国憲法の拠っ
て立つ平和主義および立憲民主主義を崩壊させる結果を生むにちがいない。
さらに，軍事裁判所の構想は，ひとり裁判機構の構想にとどまるものではな
く，先に少しふれておいたように，一般刑法とは別の軍法を設けることを前提
にしている。すなわち，もともと，軍隊は「国家の中の国家」と認識され，統
帥権の中には軍紀維持を目的とする特別の軍法を定め，違反者には即決裁判で
処罰する権能が含まれるものと解されてきた。わが国自衛隊法第９章は，なお
もこの軍法にはあたらないものとされ，その理由として憲法 76条２項が挙げ
られるのが通例である。そして，それが，自衛隊が「通常の軍隊」と異なるこ
との証左ともされてきたのである。しかし，そうであることは，結局，軍事裁
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判所の設置は，わが国の軍事組織が紛うかたなき「通常の軍隊」へ変容したこ
とを告げるものとなっているのである。
この点においても，自衛隊は，今や，その存在自体が，従前にもまして明白
に違憲のものであるといわなければならない。
Ⅳ 違憲の自衛隊のする違憲の活動と裁判所――むすびにかえて
１ 違憲の重層構造
以上，不十分ながら論証を試みてきたように，情報保全隊の活動の違憲性は，
結局，自衛隊の存在そのものの違憲性に行き着くものと考えざるをえない。す
なわち，国民の生活を広い範囲で日常的に監視するところにまで乗り出すに
至った自衛隊は，その編成・規模・装備・能力の拡大・強化，軍事裁判所設置
の具体的構想などを併せると尚更，今や，明らかに「通常の軍隊」となってい
るといえる。とすれば，自衛隊について，軍隊の域に達せず「戦力」に該当し
ないがゆえに憲法上許されるとしてきた政府解釈に照らしても，それは，その
存在自体が疑うべくもなく違憲であり，したがって，情報保全隊関係法規も含
め，自衛隊法等自衛隊関係法規はすべて無効である，と説くことが道理である
といえよう。
すなわち，本件では，国による憲法侵犯が重層構造をなしている。それ自体
違憲の存在である自衛隊が違憲の活動をしており，国民の憲法上の人権の侵害
は，こうした重層構造から生じているのである。しかも，このうち自衛隊の違
憲活動については，イラクでの軍事活動と国内での国民監視活動との両者が，
表裏の関係をなしていることを特徴とする。
敷衍するなら，イラクに派遣された自衛隊の活動は，すでに述べたように，
アメリカ軍を主力とする多国籍軍の軍事行動と一体となってなされた後方支援
活動である点において，憲法９条１項およびイラク特措法に違反するものであ
り，そのことは，とりわけ 2008 年名古屋高裁判決によって余すところなく指弾
された。他方，自衛隊の国民監視活動は，軍隊は「国家の中の国家」であると
の身勝手な自負心にもとづいて，自衛隊に批判的な――そのように自衛隊自身
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が判断した――国民の活動（「反自」活動）を反国家的活動と見なして，これを
管理するものである。それが憲法上とうてい許されるものでないことは，すで
に縷言したとおり明白である。
この点を，2009年２月 16日付原告側準備書面⑸は，「計画的・継続的・組織
的に大規模に実行されている本件監視・思想選別等行為は，軍隊たる自衛隊（国
家・国体）に『反対』する思想を有し表現行動を行うものを選別・敵視・排除
し，さらには係る思想・行動を沈黙・萎縮させる効果を有し，害意或いは積極
的意思のもと行われ，かつ，継続的意図のもと現在或いは将来にわたって行わ
れる蓋然性が極めて高いことを意味するものであり，まさに，個人の尊厳・人
権を無視し国家・国体の利益を優先する『軍隊』化の現われなのである。」と指
摘しているが，同感である。さらに，2010 年１月８日付纐纈 厚教授意見書も，
専門的見地から，自衛隊による平時からの国民監視・情報収集の実施は「防衛
出動時に自衛隊の動きに抵抗する国民の存在を事前に排除し，円滑に部隊を国
内外に展開し，作戦目標を完全に〔遂行〕するため」のものである，と事柄の
本質を明らかにしている。
その国民監視活動が，自衛隊イラク派兵の時期には，これを批判する市民の
動向を主要な対象とするものとして大規模かつ組織的になされた。まさに，こ
の活動の主要目的は，イラクでの軍事活動を容易に遂行しようとするところに
あったのである。つまり，そこでは，武力行使という対外的行為と，監視・自
由抑圧という対内的行為が表裏一体の関係で進行しているのである（この点を，
2008 年５月 19日付原告側準備書面は，「二重の違憲行為」と名付けて説得的に
論じている。
さらに，このような自衛隊の国民監視活動は，われわれの見解によれば，そ
れがイラク派兵の道を清めるためになされたのではない場合も含めて，９条違
反の自衛隊のする活動として，かつ，その活動自体が国民の各基本的人権を侵
害するものとして，重層的に違憲と評価される。そして，その際，平和的生存
権については，各人権を支える基底的権利であると同時に，直接の被侵害人権
として機能することになろう。
自衛隊とその「情報保全」活動の違憲性(2・完)
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２ 裁判所の違憲審査権行使への期待
⑴ 自衛隊の国民監視活動は自由社会を蝕む
自衛隊に，国民監視活動を担う情報保全隊なる機関が置かれていて，日々，
市民のさまざまな表現活動に対して秘かに，かつ微に入り細を穿って監視の網
を被せていくという事実を，それが国会で明るみに出るまで，果たして国民の
幾人が知っていたであろうか。大多数の国民は，こうしたことが平和主義の憲
法をもつ国家たる，自由と民主主義を標榜する日本にはありえない事態なので
はないかという，驚愕と憤慨の念を何よりも抱いたことであろう。私もまた，
そのひとりであった。
このような，国民監視の組織的遂行は，「通常の軍隊」にこそ具えられた機能
であり，したがって，政府が，自衛隊はなおも軍にあらずとするのであれば，
こうした活動は違憲のものと恥じて，活動を早刻中止しなければならないはず
である。しかしながら，政府は，それが国会に出されても，その信憑性につい
ては否定することができないにもかかわらず，なおも非を認めようとはしな
かった（文書が明るみに出た翌日の 2007年６月６日の参議院外交防衛委員会
において，久間章生防衛大臣は，「世間の動きを正確に把握することは悪いこと
ではない。皆の動きを情報収集するのを悪いと思うこと自体がおかしい」と言
い，また，守屋武昌防衛事務次官も，「手の内をさらすことになるので，コメン
トすることは適切でない」と答弁している）。とすれば，今まさに司法の出番で
ある。裁判所が人々の権利を擁護し，それをとおして違憲の国家行為をやめさ
せることこそ，今期待されているところである。
⑵ 今こそ違憲の判断を
その裁判所が，最大の政治問題，あるいは根幹的な統治の課題のひとつであ
る自衛隊の憲法適否というテーマについて審査権を行使する際，求められる不
可欠のものは，政治的考慮とは無縁の法的判断の姿勢である。
自衛隊は，設立の時以来，憲法の外にあって，かつ憲法を顧みない振舞いを
してきた。本年は設立後 56年（警察予備隊の創設からは 60 年。なお，それら
と不可分に関連する日米安保条約は 50 年，旧条約からは 58 年）となるが，そ
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の間，自衛隊の合憲性が争われた事件で裁判所が正面から司法判断をおこなっ
たのは全く稀であった。そのため，憲法学説上は自衛隊違憲が通説であること
に変化がないにもかかわらず，裁判においては，自衛隊は憲法上の非難・追及
をほとんど受けることなく来た。また，政府は，わが国近辺に「仮想敵国」を
次々と設定して，軍事組織をもつことは当然とする世論づくりに成功しつづけ
ているようにも見える。こうして，自衛隊は日本社会に根を下ろしてしまった
がごとくである。――しかしながら，法律家は，そうしたことから自由でなく
てはなるまい。法律家には，裸の王様を見て裸だと言う，憲法の外に出てしまっ
た自衛隊は違憲だと言う，曇らない子どもの目をもつことが，今求められてい
る。
この裁判では，裁判所に，違憲審査に踏み切ることが期待されている。つま
り，法律問題以下の争点で紛争を処理するのではなく，憲法判断に入ってこの
問題を解決することが求められていると考える。もとより，わが国の違憲審査
制は憲法裁判制ではなく司法審査制であって，職業裁判官である裁判官には，
政治部門に対して一般的に謙抑の姿勢をもつことが求められる。しかしなが
ら，違憲のものをそれにもかかわらず違憲と判断しないことは，違憲審査権を
憲法によって託された裁判所に許されることではない。わが国裁判所，とくに
最高裁判所は，こうした司法消極主義を行き過ぎた形で身に付けているといわ
ざるをえない。それは，結局のところ，政府の行為を追認する作用を果たすだ
けであり，憲法を保障することにも，肝心の人権を擁護することにも資さない
のであって，今こそ，こうした姿勢に根本的な見直しを加える必要があろう。
本件でもまた，自衛隊の存在と活動について，その憲法適合性を深く解明す
ることなしには，紛争を根本的に解決し，人権を擁護することは不可能である。
その際，裁判所に求められるものは，あくまでも法的判断である。今裁判の俎
上にのぼっている事件はすぐれて政治的な性格をもった紛争であるが，裁判所
がなすべきは政治的判断ではなく，もっぱら憲法の意味するところを探求し，
それを当該事案にあてはめて法的判断を下すことである。とすれば，そこで政
治部門に対して右顧左眄する必要は，何もない。今，裁判所が勇気をもって違
憲審査権の行使に踏み切ることを，多くの人々は期待していると思う。
自衛隊とその「情報保全」活動の違憲性(2・完)
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この期待に応えて，御庁が，基本的人権を守り憲法を保障することに資する
歴史的判決を示されることを信じて，この意見書を結ぶ。
以 上
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